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Acusados: IAIR  
Delito: Acceso carnal con incapaz de resistir 

Asunto: Confirma decisión de primera instancia

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
EXCLUSIÓN PROBATORIA / PROCESO DE ABUSO SEXUAL / TESTIMONIO DE PSICÓLOGA SOBRE CREDIBILIDAD DEL TESTIMONIO DE LAS VÍCTIMAS / PERTINENCIA DE LA PRUEBA / PRINCIPIO DE INMEDIACIÓN / VALORACIÓN DE LAS PRUEBAS / ES TAREA QUE INCUMBE EXCLUSIVAMENTE AL JUEZ / POR LO TANTO, NO ES ADMISIBLE TRATAR DE PROVOCAR UNA SEGUNDA VALORACIÓN POR PARTE DE OTRO TESTIGO DE CARÁCTER TÉCNICO.
… el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación del a quo de no decretar como prueba de la defensa el dictamen pericial de la psicóloga Sandra Parra en lo que respecta a la evaluación de credibilidad del testimonio de las víctimas, por considerar que la misma es impertinente dado que dicha labor corresponde al juez de conocimiento y no a un perito. (…)
En el caso sub examen, y en atención al objeto de la prueba pericial (ver artículo 405 CPP), lo que se infiere es que el interés del respetado Defensor es que la psicóloga Parra ilustre al juez de conocimiento sobre una especie de patrón de comportamiento de las víctimas derivado de un contenido conocido, como sus declaraciones previas al juicio y de otro desconocido que serían las manifestaciones que harían en el decurso del juicio público.

En consecuencia y de conformidad con el artículo 375 del CPP, se debe examinar el grado de pertinencia de la prueba solicitada…
La SP de la CSJ ha indicado que en punto de la valoración de pertinencia de la prueba, el fallador está en el deber de realizar un juicio de valor relacionado con el thema probandi, el problema de investigación o las hipótesis planteadas por las partes…

… se debe decir que por más que el distinguido recurrente pretenda hacer ver la participación de su perito como un simple elemento técnico, lo que en el fondo se busca es que exista una especie de “doble valoración” de la prueba testimonial, para lo cual la perito utilizaría como insumo declaraciones anteriores de las víctimas y sus exposiciones en el juicio.

Por lo tanto al retomar el concepto de pertinencia de la prueba, debe decirse que si lo que pretendido por la defensa es demostrar que las víctimas son testigos mendaces, pues para eso existe la facultad de contrainterrogarlas y de impugnar su credibilidad acudiendo a sus exposiciones anteriores, sin partir del supuesto de que en este caso el juez de conocimiento no posee la formación suficiente para evaluar la prueba testimonial que se practique en su presencia…
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Proyecto aprobado mediante acta Nro. 981 del veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Pereira, veintinueve (29) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Hora: 9:13 a.m. 
1. ASUNTO A DECIDIR

Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por la defensa del acusado en contra de la determinación adoptada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Pereira, en la sesión de audiencia preparatoria celebrada el 6 de marzo de 2019, en al cual se inadmitió la solicitud de la práctica de un dictamen pericial, relacionado con la valoración de la credibilidad de las manifestaciones de las personas señaladas como víctimas de las conductas contra la libertad, integridad y formación sexuales atribuidas al procesado IAIR.
2. ANTECEDENTES

2.1 Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía General de la Nación
 el supuesto fáctico es el siguiente:

“La Fiscalía inició la presente investigación contra el señor IAIR, profesional de la medicina, graduado el 30 de junio de 1989, en la Universidad Tecnológica de Pereira, como Médico Cirujano, con experiencia laboral en consulta externa de Saludcoop, del Instituto de Seguros Sociales, IPS San Diego, de la Clínica Comfamiliar y Medimas, todas ellas en la ciudad de Pereira, por cuanto el día 26 de abril de 2011, a las 11:30 am, cuando la joven ORIANA RUIZ JARAMILLO, de 18 años de edad, asistió a consulta externa a la IPS San Diego, en el consultorio 18, por dolor en el pecho, el galeno IAIR luego de cortejarla diciéndole que era una mujer muy bonita, que tenía ojos bonitos, que era una niña muy mimada - le coge las manos y se acaricia el rostro, la sienta en las piernas; circunstancias que por su condición de poder (médico paciente) la puso en condición de inferioridad psíquica por lo que la joven RUIZ JARAMILLO queda paralizada, impávida, mutista, lo que permitió al profesional darle besos, acariciarle los senos, desnudarla y penetrarla con el pene vía vaginal, sin que existiera repulsa o rechazo por parte de la víctima debido a la incapacidad de comprender la relación sexual y carecer del poder de disposición del consentimiento.

Cuando IAIR prestaba sus servicios corno Médico de Consulta Externa en la Clínica Comfamiliar, el 15 de agosto de 2017, a las 2:40 de la tarde, en el consultorio 34, atendió a la joven MARÍA CAMILA USMA GÓMEZ, de 20 años de edad, por una infección urinaria, el profesional le pregunta que si tenía relaciones sexuales con el novio sin protección, le dice que tiene una cara muy linda, que era una mujer muy bella, la agarra las manos, que tiene un abdomen y piernas muy bonitas, que lo estaba provocando; comentarios que ante la relación médico paciente la joven se bloquea, no habla, no reacciona - situación que aprovechó el galeno para acariciarle los senos y decirle que los tenía muy lindos y que esa noche él no iba poder dormir.

El médico le pide que se desvista para examinar la vagina, inicialmente se la acaricia superficialmente, luego le introduce los dedos en la vagina, los saca y vuelve y la penetra con los dedos vía vaginal y empieza a estimularla con el fin de conocer como era su lubricación. Hechos estos que USMA GÓMEZ no fue capaz de evitar por encontrarse en condición de inferioridad psíquica que le impidió oponerse o negarse al acto abusivo al que la sometía el galeno.

El Doctor IAIR, ha utilizado ese modus operandi - de someter a sus pacientes al abuso sexual ante la condición de inferioridad psíquica en que pone a las mujeres, no de otra forma puede entenderse que el 5 de abril de 2018, a las 06:40 horas, en la IPS Medimas - ubicado en la avenida 30 de agosto N° 48-05 consultorio tres (3), cuando asistió a consulta externa para la revisión de unos exámenes de laboratorio de triglicéridos, colesterol, y, prueba de embarazo negativa - la joven ERIKA LILIANA RINCÓN MOLINA, es desvestida por el médico, le retira parte del brasier y por un lado le saca el seno, se los toca duro de manera fuerte y le pregunta que si los senos son así de duros, que es muy chicanera, continúa sobándole los senos, luego le acaricia los pezones y le pregunta que si eran sensibles; auscultado el cuerpo de la mujer, intenta realizarle un tacto vaginal pero Rincón Molina, no lo permitió. Refiere la víctima que el galeno le preguntaba cuántas veces a la semana tenía relaciones sexuales, con cuántas parejas había estado; si utilizaba preservativos qué si tenía orgasmos porque si era muy activa le recomendaba que se masturbara antes de la relación sexual para que disminuya el deseo sexual y así evita el preservativo.

Seguidamente estando la paciente de pie el médico le pide que con las manos se toque la punta de los pies oportunidad que aprovecha para bajarle el pantalón y los interiores cogerle los glúteos a la fuerza y luego golpeárselos con sus puños.
De la situación fáctica investigada se estableció que las víctimas del galeno son mujeres de una edad entre los 18 a los 26 años, que utiliza la misma forma de minar su consciencia, que asisten a consultas solas, utiliza el mismo patrón delictual dada su condición de poder, la posición profesional y la autoridad que ostenta en esa relación médico paciente, poniéndolas en incapacidad de resistir causándole un “congelamiento traumático que les impide defenderse, gritar o pedir ayuda, por lo cual se someten pasivamente a la violación y se aíslan psicológicamente de los hechos" con lo cual logró satisfacer sus impulsos lujuriosos, apetito lascivo, ánimo morboso y erótico. (…)”
En consecuencia de lo anterior, la FGN presentó escrito de acusación en contra del señor IAIR por los delitos de acceso carnal con persona puesta en incapacidad de resistir agravado (art. 207 y 211-2 CP), y actos sexuales violentos agravados (art. 209 y 211-2). 
3. SOBRE LA ACTUACIÓN QUE DIO ORIGEN AL PRESENTE RECURSO
3.1 En la sesión de audiencia preparatoria que se adelantó el 15 de febrero de 2019, se presentaron las siguientes actuaciones relevantes:

3.2 La delegada de la FGN se refirió a la pertinencia y admisibilidad de los medios de prueba presentados.

3.3 Seguidamente el defensor formuló sus solicitudes probatorias.

3.3.1 Sobre ese tema solicitó las siguientes pruebas que se iban a practicar con el concurso de la psicóloga forense Sandra Parra: i) la evaluación psicológica de tendencias abusivas del acusado; ii) la evaluación de la credibilidad del testimonio de las presuntas víctimas; iii) informes técnicos de refutación a cargo de la misma profesional; y iv) mapeos conductuales del comportamiento de las tres supuestas víctimas, para lo cual hizo alusión a la pertinencia y conducencia de esas pruebas.

En lo que interesa a esta decisión expuso que luego de escuchar el testimonio en el juicio de las presuntas afectadas y examinar sus declaraciones anteriores, la psicóloga Parra se pronunciaría sobre su credibilidad, con base en la coherencia y consistencia de sus versiones, sus sesgos atribucionales y los aspectos que podían afectar las versiones que habían entregado sobre los hechos.
3.4 Al pronunciarse sobre esa petición puntual de la defensa, el delegado de la FGN manifestó que no era procedente esa petición en lo relativo al examen que haría la psicóloga Sandra Parra sobre el grado de credibilidad de los testigos, porque se trataba de un asunto de competencia del juez de conocimiento en virtud del principio de inmediación, por lo cual el director del proceso no podía ser suplantado para adoptar ese tipo de decisiones 
3.4.1 La representante del Ministerio Público se manifestó en términos similares, Aclaró que la perito si podría examinar evidencias recogidas en la fase de investigación, como las entrevistas de las víctimas, pero expuso que en todo caso la valoración del grado de credibilidad de las versiones que se entregaran en el juicio le correspondía al juez de conocimiento.

4. SOBRE LA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

4.1 En la sesión del 6 de marzo de 2019, y en lo que interesa a la presente decisión, el juez de primer grado decidió decretar como prueba para el juicio el dictamen de la profesional Sandra Parra, con la salvedad de que ese estudio debería versar sobre el perfil psicológico del acusado, la refutación de los dictámenes presentados por la FGN y para presentar los mapas conductuales del comportamiento de las presuntas víctimas. 
Por lo tanto inadmitió esa prueba en lo relativo que la citada psicóloga emitiera un concepto sobre el grado de credibilidad que se le debía otorgar a las manifestaciones que hicieran las presuntas víctimas, sobre las conductas atribuidas al procesado.
En ese sentido expuso que la verificación de credibilidad de los testigos es una tarea que le compete al juez y si bien al respecto es normal que se utilicen dictámenes sobre la materia en casos de víctimas menores de edad, su objeto era depurar los testimonios de situaciones fantasiosas o de casos de alienación parental, para orientar al fallador especialmente en los casos en que no se contaba con la comparecencia del menor al juicio, pero que en este evento las personas presentadas como víctimas eran mujeres adultas con una personalidad ya estructurada, motivo por el cual no se podía aceptar como prueba el concepto solicitado. 
El defensor apeló la decisión del juez de primer grado en lo relativo a la inadmisión de esa prueba.
5. SOBRE EL RECURSO PROPUESTO.

5.1 DEFENSOR (recurrente) 

(Sinopsis)
· Su solicitud fue sustentada en lo relativo a su pertinencia, ya que explicó que la psicóloga forense Dra. Sandra Parra se iba a referir a la coherencia, veracidad, y los sesgos que se advirtieran en los testimonios de las presuntas víctimas, para valorar sus testimonios, al igual que el de sus receptores.
· Pese a que no se discute que el juez es quien debe valorar la prueba, y que en este caso no se trata de testimonios de menores, se debe tener en cuenta que el objeto de la pericia solicitada no es que la psicóloga Parra haga la labor del juez en lo referente a evaluación de la evidencia testimonial, sino que su dictamen le aporte elementos de juicio al fallador para que este pueda analizar la manera como debe apreciar esos testimonios y las variables que los puedan afectar, mas no con el propósito de que esa experta diga si una declarante es o ni mendaz, sino con el objeto de establecer la validez de las diversas manifestaciones efectuadas por las presuntas afectadas en su denuncia o en los actos de investigación en que participaron, más las que hicieran en el juicio oral.
· La decisión del A quo afecta el principio de libertad probatoria que se deduce de los artículos 372 y 373 del CPP, ya que la pericia solicitada busca un asesoramiento técnico especializado para el juez, que se realiza desde una subárea de la psicología jurídica que se denomina psicología del testimonio, que es una de las tantas técnicas que existen en el área de la psicología, como el análisis de contenidos basándose en criterios que se conoce como el CBCA, o el análisis de validez de las declaraciones llamado  SVA u otros. 

· En la evaluación de credibilidad del testimonio no se evalúa al testigo, sino que lo que se hace es establecer la concordancia que tienen los hechos que está reportando,  lo que constituye una  manera técnico científica de darle elementos de juicio al fallador sobre la consistencia del relato del sujeto,  con las variables que pueda tener . 

· Se desconoció el artículo 375 del CPP relativo a la pertinencia de la prueba, porque la valoración de credibilidad es precisamente lo que se hace, con la técnica del CBCA, que es un procedimiento de evaluación de testimonios basado en criterios. 

· La prueba del CBCA en compañía de la técnica SVA realmente no permite establecer si es verdad o mentira lo que dice un testigo, sino el grado de validez que tienen los hechos del relato; la consistencia interna (concordancia) y externa de lo narrado (vgr. si una agresión sexual ocurrió como la victima lo planteó), lo que en este caso resulta importante para la defensa, porque permite establecer que tan confiable la versión de la víctima en delitos como los investigados que generalmente ocurren en ámbitos o espacios privados, lo que dificulta el ejercicio del derecho de defensa.
· No existe ningún fundamento científico que permita manifestar que esa prueba solo se aplica para la evaluación del testimonio de menores de edad, ya que la psicología del testimonio afirma todo lo contrario, pues el hecho que una persona sea adulta y su nivel cognitivo ya esté completamente desarrollado hace que existan un mayor número de situaciones que lo pueden llevar a mentir o que se pueda ver afectado en su personalidad por situaciones de su infancia que no haya resuelto o por sus variables de aprendizaje, situaciones que pueden contaminar su relato, por lo cual esas pruebas se deben aplicar preferencialmente a personas mayores.
5.2 DELEGADO FGN (No recurrente) 
Solicitó la confirmación de la decisión recurrida con base en los siguientes argumentos:

· La prueba puntual solicitada por la defensa no reúne el requisito de pertinencia, ya que la valoración de los testimonios le corresponde al juez de conocimiento, cuyo análisis no solamente debe versar sobre las manifestaciones efectuadas en el juicio sino sobre otras exposiciones previas de los declarantes que puedan ser tenidas como prueba de referencia según el artículo 438 del CPP, que no fueron pedidas como prueba por el representante del acusado.
· La valoración de lo manifestado por las víctimas que se pretende realizar con la profesional Sandra Parra, está dirigida a una situación externa que lleva aestablecer si se le debe otorgar credibilidad a una persona sobre el relato que haga de ciertos hechos, lo cual le corresponde decidirlo al juez en la sentencia y por ende no se le puede delegar a un tercero, pese a su formación, a efectos de que analice la credibilidad de un testimonio a partir de su consistencia interna o externa, ya que se entraría a suplantar al juez frente a la facultad que le otorga el artículo 404 del CPP en lo relativo a la valoración de la prueba testimonial. 
· La evaluación de los relatos de las víctimas en las entrevistas que rindieron o en otros actos de investigación desde el inicio del proceso, constituye una evidente prueba de referencia sobre la cual rendiría concepto la psicóloga forense, que no es procedente ya que en este caso no concurre ninguno de los eventos previstos en el artículo 438 del CPP.

· Los análisis sobre consistencia interna y externa de un testimonio, son viables en los casos en que existen situaciones de vulnerabilidad en los declarantes o factores relacionados con la formación de su personalidad, como sucede en algunos eventos con menores de corta edad y en esas situaciones no se habla de un estudio de credibilidad sino de consistencia en el hilo conductor de sus narrativas, que se puede afectar por factores como fantasías, alienación parental, influjo de medios etc., lo cual no ocurre en el presente caso donde se trata de personas adultas y la FGN descubrió la base de opinión pericial de la profesional que las examinó.
· Como la facultad de valoración de la prueba es indelegable por parte del juez y no se puede solicitar un dictamen pericial con base en prueba de referencia ilegal, solicita que se confirme la decisión protestada.

5.3 APODERADO DE LAS VÍCTIMAS (No recurrente)
Anunció que compartía los argumentos del Fiscal, ya que en este caso se podría revictimizar a las afectadas, fuera de que aún no se había decidido en segunda instancia lo relativo a la recolección de evidencias que podían afectar la intimidad de las víctimas.
5.5 REPRESENTANTE MINISTERIO PÚBLICO (No recurrente) 
· Se debe confirmar la decisión de primer grado, ya que el impugnante utilizó el recurso de apelación para hacer una sustentación diferente en lo relativo al grado de pertinencia y de conducencia de la prueba que solicitó.

· Cuando el defensor hizo su solicitud se refirió al estudio relacionado con la veracidad del testimonio de las víctimas sobre el cual se realizaría la prueba pericial, pero al sustentar su recurso se refirió a la validez de esas declaraciones es decir sobre pruebas específicas respecto a las cuales no hizo alusión sobre su conducencia ni a su pertinencia. 

· En este caso los testigos son personas adultas y estructuradas, lo que diferencia su testimonio del que entregan los menores de edad y su por ende su grado de credibilidad le corresponde analizarlo al juez de conocimiento, y no a un perito como lo dispone el artículo 404 del CPP, fuera de que las declaraciones, anteriores de las afectadas solo podrían ser usadas para impugnar su credibilidad o como prueba de referencia en caso de que no concurran al juicio.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Colegiatura es competente para conocer del recurso propuesto, en atención a lo dispuesto por el artículo 34-1 de la ley 906 de 2004.

6.2. Problema jurídico a resolver 
6.2.1 Con base en el principio de limitación de la doble instancia, y en atención a la decisión impugnada por la defensa, el problema jurídico a resolver se contrae a determinar el grado de acierto de la determinación del a quo de no decretar como prueba de la defensa el dictamen pericial de la psicóloga Sandra Parra en lo que respecta a la evaluación de credibilidad del testimonio de las víctimas, por considerar que la misma es impertinente dado que dicha labor corresponde al juez de conocimiento y no a un perito. 
6.2.2 El juez de primer grado sustentó su determinación en lo esencial en el hecho de que lo pretendido con la valoración de credibilidad de las víctimas es un elemento de verificación que le compete al juez y no a un perito o testigo, y que en ese tipo de prueba resulta admisible en los casos en que versa sobre declaraciones de menores de edad, por la existencia de diversos factores como eventos de expresión de situaciones de fantasía o síndrome de alienación parental, entre otros.

6.3 Para efectos de dar solución al problema jurídico propuesto, se debe tener en cuenta que al momento de sustentar su petición probatoria, el señor defensor expuso que el dictamen de la psicóloga forense Sandra Parra, versaría sobre un estudio relacionado con el grado de credibilidad de los testimonios de las presuntas víctimas, que se basaría en sus declaraciones previas al inicio del proceso, como denuncias, entrevistas, y otros actos de investigación y en las exposiciones que hicieran en el decurso del juicio oral, que estaría centrado específicamente en la coherencia y concordancia de sus manifestaciones sobre las conductas punibles atribuidas al procesado.

6.3.1 El artículo 16 del CPP, que establece el principio de inmediación, dispone lo siguiente: “En el juicio únicamente se admitirá como prueba la que haya sido producida o incorporada en forma pública, oral, concentrada y sujeta a confrontación y contradicción ante el juez de conocimiento”.

6.3.2 Precisamente de esa regla de inmediación dimana el artículo 404 del CPP que regula lo concerniente a la valoración de la prueba testimonial por parte del juez de conocimiento así: 
“ARTÍCULO 404. APRECIACIÓN DEL TESTIMONIO. Para apreciar el testimonio, el juez tendrá en cuenta los principios técnico científicos sobre la percepción y la memoria y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, los procesos de rememoración, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad.”

6.3.3 En el caso sub examen, y en atención al objeto de la prueba pericial (ver artículo 405 CPP), lo que se infiere es que el interés del respetado Defensor es que la psicóloga Parra ilustre al juez de conocimiento sobre una especie de patrón de comportamiento de las víctimas derivado de un contenido conocido, como sus declaraciones previas al juicio y de otro desconocido que serían las manifestaciones que harían en el decurso del juicio público.
6.4 En consecuencia y de conformidad con el artículo 375 del CPP, se debe examinar el grado de pertinencia de la prueba solicitada sobre lo cual se hacen las siguientes consideraciones:
6.4.1 La audiencia preparatoria fue estatuida como el acto procesal en el cual el juez de conocimiento resuelve las solicitudes probatorias de las partes, teniendo en cuenta los criterios de pertinencia y admisibilidad que deben estar orientados a obtener el convencimiento del sentenciador más allá de duda razonable sobre los hechos y circunstancias materia de juicio y los de la responsabilidad del acusado, como autor o partícipe.
6.4.2 En ese sentido el artículo 357 del CPP, dispone que las partes pueden probar sus pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan y que sean debidamente aducidos al proceso.
6.4.3 El canon 375 del mismo estatuto indica expresamente como criterio de pertinencia, que el elemento material probatorio, la evidencia física y el medio de prueba debe referirse directa o indirectamente y entre otros aspectos a: “los hechos o circunstancias relativos a la comisión de la conducta delictiva”.

6.4.4 La SP de la CSJ ha indicado que en punto de la valoración de pertinencia de la prueba, el fallador está en el deber de realizar un juicio de valor relacionado con el thema probandi, el problema de investigación o las hipótesis planteadas por las partes, en los siguientes términos: 
“…Frente a las solicitudes probatorias  el juez de conocimiento lo primero que debe evaluar es si el medio cognoscitivo resulta pertinente en relación con el thema probandi, con el problema de investigación,  o,  si se quiere,  con las hipótesis de las partes,  vale decir, la relación ontológica del hecho materia de prueba con la norma penal que la fiscalía invoca como violada por el acusado.  En segundo lugar si es admisible, en el entendido de que todo lo pertinente puede no ser admisible; debiendo además verificar si aquello que se solicita  fue debidamente descubierto, y si el proceso de su búsqueda, consecución y aseguramiento fue legal. 

En relación con la pertinencia hay que tener en cuenta lo previsto en la parte final  del artículo 375, norma según la cual, la prueba “También es pertinente cuando sólo sirve para hacer más probable o menos probable uno de los hechos o circunstancias mencionados, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un perito.”

Así, en el juicio de pertinencia, está autorizado extenderse, entre otros tópicos, a los aspectos relacionados con la credibilidad del testigo o del perito, con el objetivo, precisamente de impugnarla; como un ejercicio válidamente reconocido del principio de contradicción; que consiste, además en la posibilidad de cuestionar al testigo como fuente confiable de información…” 
 
6.4.5 A su vez en CSJ SP del 26 de octubre de 2007, radicado 27608,  se dijo lo siguiente: 

“Ahora bien, además de definirse incontrastable la naturaleza individual o propia de cada parte, de la prueba solicitada, la sistemática acusatoria adoptada por nuestro país, como se anotó, reclama del peticionario sustentar su pertinencia, conducencia y, eventualmente, licitud.

Ello se constata evidente  de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 357, en cuanto estipula que la declaratoria de pruebas a cargo del juez ha de estar prevalida de la evaluación referida al objeto de la acusación, su pertinencia y admisibilidad; el artículo 359, al consagrar la posibilidad de que las partes y el Ministerio Público, soliciten del juez de conocimiento la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba solicitados que se reporten inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que no requieren prueba, disponiendo, además, que la manifestación de inadmisión debe ser motivada y admite los recursos ordinarios; lo dispuesto por el artículo 360, ordenando al juez rechazar la prueba ilegal; el artículo 375, que directamente refiere el tópico de pertinencia, en cuanto señala que el elemento probatorio, la evidencia física y el medio de prueba deben referirse directa o indirectamente a los hechos, la participación en ellos del acusado o la mayor o menor probabilidad de estas circunstancias, o la credibilidad de testigos y peritos; y, el artículo 376, que en punto de admisibilidad de la prueba, ata ésta a su pertinencia, estableciendo tres excepciones sobre el particular.” (Subrayas fuera del texto original) 

6.5 En ese sentido y como el tema en estudio tiene que ver con la regla de pertinencia de la prueba a que alude el artículo 375 del CPP, es necesario mencionar que en la sentencia CSJ SP del 10 de febrero de 2010, radicado 29755 se precisaron esos conceptos y en tal virtud se expuso lo siguiente, retomando lo expuesto en CSJ SP del 26 enero 2009, radicado 30756:

“Empero, un ejercicio dialéctico con tales alcances, esto es, orientado a establecer circunstancias favorables al procesado, tanto respecto de la materialidad del comportamiento, como de su responsabilidad, se enmarca dentro de los presupuestos establecidos en la ley para decretar y practicar pruebas, es decir, que éstas sean conducentes, pertinentes y no superfluas o inútiles. “La conducencia supone que la práctica de la prueba es permitida por la ley como elemento demostrativo de la específica temática de que trata la actuación. La pertinencia apunta a que el medio probatorio se refiera directa o indirectamente a los hechos y circunstancias inherentes al objeto cuya demostración se pretende, es decir, que resulte apto y apropiado para acreditar un tópico de interés al trámite, y la no superfluidad se orienta a que la prueba sea útil, en cuanto acredite un aspecto aún no comprobado en la actuación”
. (Subrayas fuera del texto). 

6.5.1 Ese concepto se reiteró en la sentencia CSJ SP del 24 de agosto de 2011, radicado 37198 se manifestó lo siguiente:

“De antaño, esta Sala ha sostenido que la procedencia de la prueba se encuentra vinculada a las exigencias de conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad
.

La conducencia “supone que la práctica de la prueba solicitada es permitida por la ley como elemento demostrativo de la materialidad de la conducta investigada o la responsabilidad del procesado”.

La pertinencia “apunta no únicamente a su relación con el objeto de investigación y debate, sino a que resulte apta y apropiada para demostrar un tópico de interés al trámite”.

La racionalidad del medio probatorio “tiene que ver con la viabilidad real de su práctica dentro de las circunstancias materiales que demanda su realización”.

Y la utilidad de la prueba “se refiere a su aporte concreto en punto del objeto de la investigación, en oposición a lo superfluo e intrascendente”. (Subrayas ex texto)
6.6 En el caso sub lite, el A quo consideró que el medio de prueba solicitado por la defensa no era pertinente para sustentar su teoría del caso, en el entendido que su finalidad estaba dirigida casi que a suplantar una labor exclusiva del funcionario judicial toda vez que de conformidad con lo establecido en el artículo 404 del CPP, es al juez al que le corresponde evaluar el alcance la prueba testimonial frente a la definición de la responsabilidad del procesado. 

6.6.1 Del texto de esa norma se desprende que el juez de conocimiento debe tener en cuenta diversos factores como los principios técnico-científicos sobre la percepción y la memoria, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, el estado de sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepción, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, los procesos de rememoración, el comportamiento del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y su personalidad. 

6.6.2 El defensor reconoce que con el dictamen pericial solicitado no se pretende suplir la facultad del director del proceso para valorar la prueba testimonial, sino que el mismo constituya un elemento técnico que guíe al juez al momento de evaluar las declaraciones rendidas por las víctimas, antes y durante el juicio, para lo cual se entiende que la psicóloga Parra emitiría su concepto respecto de su concordancia, el grado de validez de los hechos relatados y la consistencia de sus relatos.

6.6.3 En ese sentido se debe decir que por más que el distinguido recurrente pretenda hacer ver la participación de su perito como un simple elemento técnico, lo que en el fondo se busca es que exista una especie de “doble valoración” de la prueba testimonial, para lo cual la perito utilizaría como insumo declaraciones anteriores de las víctimas y sus exposiciones en el juicio.

6.6.4 Por lo tanto al retomar el concepto de pertinencia de la prueba, debe decirse que si lo que pretendido por la defensa es demostrar que las víctimas son testigos mendaces, pues para eso existe la facultad de contrainterrogarlas y de impugnar su credibilidad acudiendo a sus exposiciones anteriores, sin partir del supuesto de que en este caso el juez de conocimiento no posee la formación suficiente para evaluar la prueba testimonial que se practique en su presencia, con base en los factores previstos en el artículo 404 del CPP, que es lo que subyacentemente se infiere de esa solicitud probatoria del distinguido defensor .

6.6.5 Por demás, en lo que respecta al estudio de las declaraciones que las presuntas víctimas rindieron con anterioridad al juicio oral y que hacen parte de la indagación preliminar, ello constituye, como bien lo concluyeron los no recurrentes, en una prueba de referencia inadmisible, que es la regla general, en el entendido que no se cumple con ninguno de los presupuestos del artículo 438 del CPP para admitir excepcionalmente  ese tipo de pruebas en tanto las declarantes no han perdido la memoria, ni son víctimas de un delito de secuestro, desaparición forzada o un evento similar así como tampoco padecen grave enfermedad que les impida declarar, no han fallecido ni son menores de 18 años. Por lo cual tales declaraciones podrían tener otro fin ya que el defensor las podría usar para impugnar la credibilidad de sus manifestaciones haciendo uso de la facultad que le otorga el artículo 403 del CPP 

6.6.6 Por lo tanto, en cuanto a la pertinencia de la prueba el solicitante fundó su argumentación en una premisa que contradice la valoración y análisis probatorio previsto en el CPP y no logró demostrar la relación de la evidencia pedida con el tema que es objeto de prueba en el proceso.

6.6.7 Para el efecto se debe tener en cuenta lo manifestado en la jurisprudencia pertinente de la SP de la CSJ (sentencia del 9 de mayo de 2018, radicado 47423 ), que se examinó el tema de la aplicación de las pruebas SVA y CBCA, especialmente en el caso de menores de edad víctimas de abusos sexuales y citando una decisión del Tribunal Supremo de Puerto Rico se dijo claramente que ese tipo de pruebas no podían tener como objeto establecer la veracidad o credibilidad del testimonio del menor, ni suplantar la facultad del juez para valorar la prueba testimonial, sobre lo cual se citan los apartes pertinentes así:

“(...) 
1.1.1.1. Los dictámenes psicológicos en caso de abuso sexual

La clandestinidad que suele rodear los delitos sexuales dificulta su investigación y hace que la versión de la víctima, en muchas ocasiones, constituya la principal prueba de cargo. Ante este panorama, en el ordenamiento jurídico nacional es notoria la utilización de dictámenes periciales de diferente orden, que pueden erigirse en apoyo importante de la labor judicial. Esta tendencia también es notoria en el derecho comparado. En Puerto Rico, por ejemplo, de tiempo atrás se ha planteado lo siguiente:

No hay duda (…) que en un caso de alegado abuso sexual –especialmente en situaciones donde el menor perjudicado es de tierna edad- el testimonio pericial resulta ser de incalculable ayuda al juzgador de los hechos en su difícil función de pasar juicio sobre la inocencia o culpabilidad del acusado de esta clase de delito; razón por la cual resolvemos que prueba de esa naturaleza es admisible en nuestra jurisdicción bajo las disposiciones pertinentes, antes mencionadas, de las Reglas de Evidencia.

Esto es, nuestros tribunales de instancia deberán permitir –vía el testimonio de un perito debidamente cualificado- prueba sobre las características generales que, de ordinario, exhiben las víctimas de abuso sexual; prueba sobre si la alegada víctima del abuso, en el caso particular, exhibe o no dichas características generales; y si en la opinión del perito, por ende, el niño ha sido o no víctima de abuso sexual.

Ahora bien –y en cuanto estamos conscientes del hecho de que prueba de la naturaleza arriba descrita tiene el efecto inevitable de, hacia cierto punto, “corroborar” la declaración del menor y, por ende, de darle visos de credibilidad al testimonio prestado por éste- los tribunales de instancia no deben permitir que el perito opine, directamente, respecto de la veracidad de la versión del menor o sobre la confiabilidad de su testimonio
.  
Reconocemos que la “línea, o distinción, es fina y, quizás, difícil de deslindar”, pero es importante que la misma sea establecida. La función de adjudicar credibilidad es exclusiva del juzgador de los hechos
.  ( subrayas ex texto ) 

De otro lado, el Tribunal Supremo de España, al referirse al análisis de validez de las declaraciones sobre delitos sexuales, ha resaltado su relativa utilidad para la determinación de la responsabilidad penal:


En los parámetros en que se mueve esa ciencia no es posible proclamar de manera apodíctica la credibilidad absoluta, en ningún caso. Las calificaciones al uso oscilan entre la “incredibilidad” y la “credibilidad” pasando por la “imposibilidad de determinar” o el “probablemente creíble” o “increíble”, o “muy probablemente creíble”. Para llegar a la certeza es necesario manejar otros criterios no estrictamente científicos que sí han de ser tomados en consideración en la tarea de enjuiciamiento. El juicio del psicólogo jamás podrá suplantar al del Juez, aunque puede ayudar a conformarlo. El peritaje sobre credibilidad de la declaración de un menor se establece al contrastar sus declaraciones con los datos empíricos elaborados en esa ciencia, si existen o no elementos que permitan dudar de su fiabilidad. Pero esos informes no dicen, ni pueden decir, ni se les pide que digan, si las declaraciones se ajustan o no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que, entre otros elementos, contará con su percepción directa de las manifestaciones y con el juicio del psicólogo sobre la existencia de datos que permitan suponer fabulación, inducción, manipulación o invención (…)
. (Subrayas ex texto). 
6.6.8  En la misma decisión la SP de la CSJ hizo referencia a las características de las pruebas técnicas denominas SVA y CBCA, sobre las cuales se expuso lo siguiente:

“...La evaluación de la validez de una declaración (SVA, por su sigla en inglés
) está concebida como un sistema de generación y falsación de hipótesis sobre el origen de una declaración (experiencia real, engaño deliberado, errores no intencionales, etcétera). La generación de las hipótesis supone el estudio pormenorizado de la información, tanto la relacionada con las capacidades cognitivas del menor y su relación con el presunto agresor, como las características del hecho, entre muchos otros datos. Así, esta metodología está orientada, entre otras, por preguntas atinentes a la fuente de la declaración, a su correspondencia con hechos reales y a las posibles causas de una “declaración incorrecta”. La doctrina especializada sugiere contemplar hipótesis como las siguientes, sin que deba entenderse que se trata de un listado taxativo, que evite el análisis cuidadoso de cada caso en particular: “(a) la declaración es válida; (b) la declaración es válida pero el menor ha sido influenciado o ha inventado información adicional que no es verdadera; (c) el menor ha sido presionado por una tercera persona para que formule una versión falsa de los hechos; (d) por intereses personales o para ayudar a terceras personas el menor ha presentado una declaración falsa y (e) a consecuencia de problemas psicológicos el menor ha fantaseado o inventado su declaración”. Lo anterior sin desatender la posibilidad de que el menor “esté relacionando un hecho falso por un error de interpretación o por contaminación no intencional de sus recuerdos, dando lugar a un falso recuerdo”
.

La lista de validez del SVA, que incluye el análisis de las características psicológicas del niño (limitaciones cognitivo-emocionales, lenguaje y conocimiento, emociones durante las entrevistas, etcétera), el estudio de la calidad de la entrevista (tipo de preguntas, procedimientos, influencias sobre los contenidos de las declaraciones) y la motivación (aspectos motivacionales que pueden influir en una posible declaración falsa), debe articularse, en cuanto sea procedente, con el análisis de la credibilidad basada en criterios (CBCA, por su sigla en inglés
), lo que, en su conjunto, obedece a la idea de que “los relatos verdaderos de las víctimas de abuso sexual difieren de los relatos imaginados o creados”
. 

La técnica CBCA recae sobre una declaración en particular, a partir de 19 criterios, entre ellos: (i) la estructura lógica del relato, (ii) la cantidad de detalles; (iii) el engranaje contextual, (iv) la descripción de interacciones, (v) detalles inusuales, etcétera. Dependiendo de si cada uno de estos aspectos está o no presente en la declaración objeto de análisis, se asigna una puntuación, sin perder de vista el carácter cualitativo y no cuantitativo de la evaluación. Estos análisis se realizan a partir de presupuestos como los siguientes:

Contenidos específicos: se cuantifican los detalles, sean contextuales, descriptores de informaciones o conversaciones, o inesperados. Se asume que un niño que inventara la declaración no sería capaz de incluir en la misma estos contenidos, ya que ello superaría sus capacidades cognitivas (…).

Particularidades del contenido: son aquellas características del testimonio que incrementan su concreción y viveza. Se asume que un niño que inventara la declaración no sería capaz de incluir en la misma estos contenidos, ya que ellos superarían sus capacidades cognitivas (…).

Contenidos referidos a la motivación: alguien que, de forma deliberada, ofrezca un testimonio falso para acusar a una persona inocente no introduciría estos contenidos, porque entendería que le restarían credibilidad. 

(...) 
En este orden de ideas, la Sala debe resaltar los siguientes aspectos generales frente a los dictámenes psicológicos que suelen presentar las partes como fundamento de sus teorías en casos de abuso sexual: (i) en cada caso debe precisarse si es “necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos científicos, técnicos artísticos o especializados” (Art. 405); (ii) es imperioso verificar si el dictamen se edifica sobre una base científica aceptable (Arts. 415, 417 –numerales 4, 5 y 6-, 422, entre otros); (iii)  en todo caso, debe establecerse si la prueba resulta útil, bajo el entendido de que no lo será cuando exista “probabilidad de que genere confusión en lugar de mayor claridad al asunto, exhiba escaso valor probatorio (…) o sea injustamente dilatoria del procedimiento” (Art. 376); (iv) debe constatarse la idoneidad del perito (Arts. 408 –inciso segundo-, 413, 417, entre otros; (v) el experto debe explicar la base fáctica de su opinión y la forma cómo analizó la misma a la luz de los respectivos principios científicos (Art. 417); y (vi) debe explicar el alcance de las reglas o principios utilizados –orientación, probabilidad o certeza- (Art. 417 –numeral 6-), la manera como ello incide en el nivel de probabilidad de sus conclusiones, el margen de error inherente a la misma, entre otros. 

Al margen de la discusión sobre la confiabilidad del análisis de la validez de declaraciones en casos de abuso sexual, las partes y el juez deben tener en cuenta lo siguiente: (i) el respectivo dictamen psicológico no exonera a la Fiscalía de diseñar y ejecutar un programa metodológico orientado a recaudar la “mejor evidencia”, en procura de que el Juez cuente con suficientes elementos de juicio para tomar la decisión (CSJAP, 08 Nov. 2017, Rad. 51410); (ii) por las características de estos casos, suele tener una importancia notoria la “corroboración periférica” (CSJSP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866, entre otras); (iii) las entrevistas a los menores, además de ser practicadas adecuadamente, deben ser debidamente documentadas, no solo por mandato expreso de la Ley 1652 de 2013 (CSJSP, 28 Oct. 2015, Rad. 44056, entre otras), sino además porque ello constituye un presupuesto necesario para la aplicación de técnicas como el CBCA, facilita el ejercicio de la contradicción, le proporciona al Juez un mejor acercamiento al relato, etcétera; (iv) debe evitarse la doble victimización o victimización secundaria, pero también es importante proteger las garantías del procesado (CSJSP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866); (v) para ambos propósitos puede resultar útil que la declaración del menor se tome como prueba anticipada (ídem); (vi) en todo caso, el Juez no puede eludir la obligación de valorar las pruebas, individualmente y en conjunto, bajo el entendido de que el dictamen psicológico constituye, precisamente, uno de esos medios de conocimiento; (vii) al realizar esa valoración debe tener en cuenta los criterios previstos en la Ley 906 de 2004, entre los que cabe destacar “el grado de aceptación de los principios científicos, técnicos o artísticos en que se apoya el perito, los instrumentos utilizados y la consistencia del conjunto de respuestas” (Art. 420); etcétera...· .( subrayas ex texto) 
6.6.9 Como se observa, ese tipo de pruebas se enmarcan en un contexto fáctico diverso, relacionado con la evaluación de testimonios de menores señalados como víctimas de actos de abuso sexual, precisamente en razón de sus condiciones particulares de edad y su estado de mayor indefensión frente al victimario, lo que resulta diverso al factum del presente caso donde en el escrito de acusación se identifica a las víctimas como tres mujeres adultas, por lo cual salta a la vista que en su caso no resultan aplicables los criterios mencionados, para evaluar por vía pericial el grado de veracidad de sus manifestaciones, como evidencia de soporte para el juez, ya que en el caso de las jóvenes presuntamente abusadas no podría hablarse de criterios como episodios fantasiosos, fabulaciones o síndrome de alienación parental, entre otros para efectos de hacer una evaluación de su testimonio, por lo cual se concluye que la prueba solicitada no reúne el test de pertinencia, y en consecuencia esta Sala confirmará la decisión de primera instancia, ya que la decisión del A quo, resulta conforme con lo dispuesto en el inciso primero del artículo 359 del  CPP.

Con base en lo expuesto la SP del TS de Pereira,  
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada en la audiencia preparatoria por el Juez Quinto Penal del Circuito de Pereira de no decretar como prueba para el juicio el dictamen pericial que rendiría la psicóloga forense Sandra Parra, en lo que concierne a la valoración de la credibilidad de las presuntas víctimas de las conductas punibles atribuidas al procesado IAIR.
SEGUNDO: La presente decisión queda notificada en estrados y contra ella no procede ningún recurso.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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